4. L0S CRITERIOS DE CORRECCION
DE MACCORMICK

nte la postura ultraracionalista de Dworkin (. e., que mediante razonamiento

préactico se puede llegar a una Unica respuesta correcta en cada caso de

decision) y el irracionalismo de Ross (i. e., que hablar de justicia -y otros va-
lores- no es méas que hablar de emociones v, por tanto, de elementos subjetivos
inconmensurables), MacCormick [1994: 265] sostiene que tenemos que preferir una
postura intermedia.""® Una postura que nos explique que detras de cada decision
hay juicios evaluativos (intrinsecamente subjetivos) y que la adhesion a ciertos
principios en las esferas tanto normativa como evaluativa es parte de nuestra natu-
raleza racional, cfr. MacCormick [2008b: 45ss].

Somos racionales, dice MacCormick, precisamente porgue buscamos justificar
nuestras decisiones, porque usamos, por ejemplo, métodos logicos de deduccion

116 Cfr. Michelon [2009a: 60s]. Esta también es la postura moderada de Brink [2001] respecto de la objetividad
en el derecho. Poder justificar, sin que eso signifique descubrir verdades practicas o morales, es lo que define,
seglin su punto de vista, la racionalidad de la préctica juridica.
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para inferir conclusiones a partir de cierta informacion, porque identificamos o for-
mulamos expresiones universales para dar cuenta de situaciones particulares, o porque
damos razones de peso para interpretar de cierta manera los términos normativos,
etcétera.’”” Nuestra racionalidad, advierte MacCormick [1994: 267], no determina
una Unica respuesta correcta en cada caso, aunque sf condiciona o delimita nuestras
posibilidades de decision. Esta delimitacién es un producto, desde la perspectiva
de MacCormick [1989], de nuestra capacidad para evaluar la consistencia, la cohe-

rencia y las posibles consecuencias de nuestra decision.

Como ya lo vimos, para MacCormick [1994: 270s] estos son los criterios de
correccion o modos del razonamiento juridico que muestran la participacién indis-
pensable de la razén en el gobierno de los asuntos précticos que ocurren en el
contexto institucional. La teorfa del razonamiento préctico de MacCormick [2008b:
194s] apela a esta tesis, ya no sélo desde el punto de vista del razonamiento juridico,
sino también desde el punto de vista de los sistemas normativos supranacionales,
que tienden a cuestionar la nocién de soberania, cfr. MacCormick [2002]. En este
trabajo, sin embargo, no podemos ocuparnos de este tema fundamental en el

pensamiento politico de MacCormick.

4.1. Particulares y universales

En el capitulo anterior vimos los distintos tipos de argumentacion que MacCormick
propone para resolver cuestiones juridicas. Explicamos, primero, el rol que juega e/
razonamiento légico-deductivo en la justificacion de las decisiones juridicas; y después

comentamos que los problemas de interpretacion, clasificacion, evaluacion y prueba

"I Al respecto, véase Peczenik [2006].
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representan serias limitaciones a este tipo de razonamiento. La argumentacion de
segundo orden, que involucra argumentos de coherencia, consistencia y consecuen-
cialista, es la alternativa de justificacion que ocupa MacCormick para resolver sos
problemas en términos de racionalidad y universalidad.

En este Ultimo apartado vamos a considerar uno de los problemas fundamen-
tales en latoma de decision jurfdica. La pretension de correccion, como un elemento
caracteristicos del orden normativo institucional, tiene que ver tanto con las circuns-
tancias particulares del caso (llamémosles particulares) como con las reglas, prin-
cipios y estandares de comportamiento (llamémosles universales) que constituyen
el sistema juridico. Tanto los universales como los particulares tienen que ser
considerados por el decisor para obtener, por medio de argumentos de primero y se-
gundo orden, una decisién juridica justificada. Estos dos elementos involucrados en
el razonamiento juridico generan, sin embargo, muchos conflictos, aun en los casos
aparentemente faciles.

Mencionamos en el capitulo anterior que MacCormick [2006: 3] defiende una
teorfa de la justificacion basada en la racionalidad y razonabilidad de las decisiones
juridicas. Una teorfa que se enfrente al problema de la aplicacion de universales a
los casos particulares, es decir, al problema de aplicar una regla o un principio para
resolver un caso particular de decision.

Para MacCormick [2006: 20], justificar un acto es mostrar que ese acto es
correcto; y mostrar que es correcto implica cierta objetividad respecto de la obligacion
(0 el deber) de hacer ese acto, lo cual no se puede juzgar sin haber considerado el
caracter general del caso v sus circunstancias particulares.'® La apuesta de Mac-

'8 Barkowski [2006: 32], siguiendo a Detmold, enfatiza que sélo los particulares nos dan razones para actuar
(0 para decidir un curso de accion); mientras que los universales tratan, més bien, de reducir o eliminar el misterio
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Cormick [2006: 4], para defender ese minimo de objetividad, es por la

universalidad "

La universalizacion no significa otra cosa sino el criterio por el cual se puede
aplicar una razén (o unanorma, en caso de ser posible una formulacion mas precisa)
a cualquier caso futuro para el que sea, en principio, aplicable. Por supuesto, una
razon (0 una norma) universal no es por si misma suficiente para decidir un caso,
pueden facilmente ocurrir problemas de clasificacion, de evaluacion, de interpre-
tacion, de relevancia y de prueba, y entonces estaremos obligados a dar una justi-
ficacion mas alla de la deduccion juridica (o la aplicacion estricta de la norma, que

es el caso de lo que llamamos antes "justica formal').”®

Aceptar que las decisiones para casos particulares pueden usarse como ra-
zones (0 reglas, o precedentes) para calificar la correccidn de casos futuros, en los
cuales tendria que emplearse algtn argumento de justificacion de segundo orden,
significa concederle un peso muy fuerte, no solo al test de universalizacion, sino
también a la correccién juridica misma. Porque esto implicarfa que los casos futuros
sean evaluados, al menos hasta donde las circunstancias especfficas lo permitan,

a partir de estas razones, y no de otras."

o lo sorprendente de esos particulares, es decir, ajustar las particularidades del caso al universal. En este sentido
parece ir la tesis de Schafer [2006: 205]: es mas coherente a la justificacion practica que pretende MacCormick
entender el requerimiento de universalizacion como particularizacion de universales (y entonces dando razones para
la accion) y no como universalizacion de particulares.

"9l porqué de lajustificacion, para MacCormick [2006: 17], ya es en s misma una evidencia de la objetividad
del derecho, porque se trata de un requerimiento universal (o universalizable).

1% |dentificar estos problemas en una situacion particular de decision implica el ejercicio de ciertas capa-
cidades intelectuales y morales (de responsabilidad institucional), porque no es algo que se haga en automético,
cfr. Michelon [2006: 120]. Para Bankowski [2006: 33, 36], poner atencidn a las situaciones especificas requiere de
concentracion e inteligencia, y no de simple contemplacién.

"2 Para Walker [2006: 60s], ésta es precisamente la pretension de justificacion del positivismo juridico
institucional. Si hay justificacion interna (requerimientos légicos y constrefiimientos institucionales de decisién) y
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Estas razones universales tienen fuerza justificativa hasta que se consideran
otras razones particulares (aunque susceptibles de universalizacion) que desplazan o
derrotan a esas razones universales. Aceptar una concepcion formalista de la justicia,
como vimos antes, significa darle mayor peso a las razones universales; favorecer,
en cambio, una concepcién substantiva, implica una asignacion de peso mayor a las

razones particulares.

La postura de MacCormick [2006: 21], al respecto, es muy clara: el punto de
partida del razonamiento juridico justificativo es el reconocimiento de estas razones
universales (reglas, principios, precedentes, etcétera), y sélo hasta que ocurren (0 son
reconocidos) ciertos problemas (p. g/, de interpretacion, relevancia o clasificacion),
es preciso acudir a razones de tipo particular, mediadas por los criterios de correc-
cion, cfr. Bell [2006: 47, 51]. Alegando, con ello, que estas razones particulares valen

para todo caso futuro que sea semejante (/. e., son razones universalizables).

4.2. Derrotabilidad juridica

Hasta aqui, la teorfa de MacCormick parece muy fuerte, y de hecho lo es. Salvo
ciertas objeciones que se le han planteado, y que nosotros hemos mencionado en
los momentos oportunos, sus criterios de correccién parecen responder bastante
bien a los problemas de justificacion de las decisiones juridicas. En este sentido, su
teorfa del razonamiento juridico, intimamente ligada a su teorfa del orden normativo

institucional, destaca no solo a nivel descriptivo (i. ., acerca de cémo razonan las

Justificacion externa (razones de correccidn vinculadas necesariamente con la moralidad), entonces el razonamiento
juridico puede explicarse desde un marco institucional. Eltest de universalidad implica la consistencia y coherencia,
no sélo con respecto a las reglas institucionales (positivadas), sino también con respecto a otros sistemas juridicos,
quizas supranacionales, constituidos institucionalmente.
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autoridades institucionales) sino también a nivel normativo (i, e., acerca de cémo

deberfan razonar).

No obstante esto, y sin otra intencion méas que la de evaluar el alcance de esta
teorfa en un escenario muy especifico de decision, vamos a proponer aqui solamente
una muy sutil observacion. Como es bien sabido, el problema de la derrotabilidad
Juridica' ha sido planteado de muchas formas, aunque algunas de ellas sélo son
reformulaciones o reinterpretaciones del mismo fendémeno. La derrotabilidad, en
general, tiene que ver con el incremento de informacion (i. e., con el aumento de
premisas en el razonamiento) y, con ello, con la inaplicacidén de un término o un
enunciado general (p. ¢/., un concepto 0 una norma juridica) previamente aplicado
a la situacion particular, véase Hage [2003; 223].

Un ejemplo tipico de la derrotabilidad es el caso del pingiiino. Supongamos
que tenemos una formula general que nos dice "todas las aves vuelan, Esta formula
es aplicable para cualquier caso particular de ave; por ejemplo, para un gorrion, un
canario, un &guila, etcétera. Sin embargo, {qué pasarfa si tuviéramos en frente de no-
sotros a un pingUino? Por lo que sabemos acerca de los pinguinos, ellos no vuelan,
aunqgue son aves. Entonces no podriamos usar esta formula para sefalar una caracte-
ristica de esta ave particular. Tendriamos que decir algo asf como que "esta ave no es
parte de laformula general, y sino es parte de ella, entonces es una excepcién. Con lo
cual la formula general, aparentemente aplicable a todo caso particular, ha fallado,

. e, hasido derrotada, sin que eso signifique que el pinglino haya dejado de ser un ave.

' Este término fue empleado originalmente por Hart [1948] para referirse a los casos de excepcion en el
derecho. Nosotros usaremos aqui una caracterizacién estandar de este fenémeno normativo, cfr. Van der Torre
[1997]. MacCormick [2005: 76] es muy consciente de la inevitabilidad de este problema de la derrotabilidad; incluso
dice: “todas las declaraciones (statements) de hechos institucionales, y todas las declaraciones de normas juridicas,
tienen un cierta cualidad derrotable”. Para una discusion més profunda acerca de si este fenémeno normativo es
0 no una cualidad esencial en el derecho, véase Schauer [2008].
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Este es un ejemplo de derrotabilidad precisamente porque muestra como,
introduciendo cierta informacion adicional (/. e., que los pinglinos no vuelan), se
puede derrotar o anular la aplicacion de un enunciado general (. e., que todas las
aves vuelan). En el derecho sucede algo muy parecido.'” Una norma juridica (regla,
principio, precedente, etcétera) puede ser derrotado facilmente por la introduccion
de nueva informacién. Aungque no sélo eso, sino que esa informacion tiene que estar
respaldada por algun argumento de justificacion (que muestre por qué esa infor-
macion adicional cuenta como una excepcion).

Necesitamos aqui argumentos de justificacién de segundo orden (i e., de
coherencia, de consistencia y de consecuencia) para aceptar, como en el caso del
pinglino, que esta excepcidn es también universalizable. Porque no se trata de que
laférmula general que habla de las aves sea derrotada por un caso stper especifico
(que no sea capaz de universalizarse), sino que es derrotada por un caso genérico,
es decir, por todos los pingtinos; del mismo modo en que serfa derrotada por todos
los avestruces o todos los emUes. Introducir una excepcion, entonces, no es apelar
a razones particulares sino a razones universales (o universalizables).

Sin embargo, esto supone un problema muy peculiar en la propuesta justifi-
cativa de MacCormick. Decidir una cuestion juridica apartandose de las razones
universales requiere de argumentos justificativos de segundo orden. La consideracion
del conjunto de circunstancias del caso particular, requerida por la pretension de
correccion para decidir con base en el conjunto de universales relevantes, puede
llevar al decisor a retractarse de conclusiones juridicas previas (y dar lugar entonces
a la derrotabilidad). Y esta retractacion (o anulabilidad), en términos estrictamente

1% Si presuponemos, como parece sensato hacerlo, que nuestro razonamiento acerca de las acciones
tiende a incrementarse, entonces lo més confiable es tomar como derrotables a las normas juridicas. Sin que esto
signifique que tienen disminuida su fuerza regulativa. Véase Pollock [1987].
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logicos, supone un problema de inconsistencia. Por lo tanto, podriamos decir que
la derrotabilidad juridica es un obstaculo al requisito de consistencia que deman-

da MacCormick.

Unaregla juridica puede obligar al decisor, por ejemplo, aimponer una sancion
de diez afos de prisién a quien cometa un homicidio bajo ciertas circunstancias;
sin embargo, aun si todas (0 algunas) de esas circunstancias ocurren, nada excluye
la posibilidad de que existan otras circunstancias (no previstas por la regla aplicable
al caso) que generen duda acerca de si esta o no esté justificado decidir el caso
conforme a esa regla. Tales circunstancias adicionales (que interpretamos como
informacion adlicional) pueden llevar al decisor a tomar una decisién distinta de la
que establece la regla. Si esto ocurre, y en opinién de MacCormick se genera otra
regla (més especifica, aunque igualmente universal), entonces dirlamos que la

primera regla fue derrotada por la segunda.

Esas circunstancias adicionales son tomadas como razones a favor de una
decision que es contraria o por lo menos incompatible con la decisién que se
sigue de una regla presuntamente aplicable.' Estas circunstancias adicionales,
que cuentan en conjuncion como excepcion a la norma, obligan al decisor a retrac-

tarse de conclusiones vélidas, mandatadas por la regla presuntamente aplicable.

Justificar la inaplicacion de la regla no es un problema para MacCormick, en
tanto que €l acepta que hay ocasiones donde apartarse de una regla es lo correcto.
Para eso sirven precisamente los argumentos justificativos de segundo orden. No

obstante, nuestro alegato es més técnico en este aspecto. Diremos que la derrota-

% Al respecto, véase Sartor [1993] y Royakkers y Dignum [1993] y MacCormick [1995].
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bilidad (en su version implicita) supone la violacion del criterio de consistencia tal y
como es usado por MacCormick. Nosotros queremos defender, entonces, que la con-
sistencia de la que habla MacCormick debe entenderse desde una perspectiva de

razonamiento derrotable,”™ y no desde el clasico razonamiento égico-deductivo.

4.2.1. Derrotabilidad juridica explicita e implicita

MacCormick [2005: 240s.] distingue entre derrotabilidad implicita y derrotabilidad
explicita de reglas juridicas. La primera tiene que ver con el hecho de que las cir-
cunstancias excepcionales no estan consideradas (o reconocidas) previamente por
la autoridad legislativa, sino que son apenas conocidas cuando ocurren en un caso
particulary obligan al decisor a considerarlas in novo. Por el contrario, cuando las
circunstancias excepcionales ya son reconocidas por la autoridad legislativa (y estan
ya enunciadas en otra regla, o en los estatutos o precedentes), entonces los casos

en que la regla es derrotada no son en absoluto novedosos.

Pensemos en el siguiente caso. Una regla juridica R prevé como consecuencia
juridica de un homicidio la imposicién de diez afos de prision; mientras que una
regla R* reconoce explicitamente que el homicidio en defensa propia es una excepcion
a la conducta considerada en R. En un caso particular, donde alguien comete ho-
micidio en defensa propia, R* derrotard a R; y lo haré explicitamente. El juzgador
tendré que identificar ambas reglas, interpretarlas bajo las condiciones particulares
del caso, y si decide que este homicidio esté regulado por R* y no sélo por R, la de-
cision que tome estaré predeterminada por una relacion de preferencia entre R* y R,1%

1% Por ejemplo, Reiter [1980], Pollok [1987] y Nute [2003]. )
1% MacCormick [2005: 239-247] afade a los casos de derrotabilidad juridica un elemento pragmatico. El
considera que las circunstancias excepcionales, ya sea que estén o no reconocidas explicitamente en otras reglas
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En el siguiente caso, en cambio, hay una excepcion implicita. Supongamos
que alguien cometié homicidio, y no lo hizo en defensa propia sino para salvarle la
vida a su hija, que era amenazada por la victima. Ante tales circunstancias es ne-
cesario echar a andar un razonamiento juridico mucho mas complejo. El decisor
tiene que considerar las reglas juridicas que castigan el homicidio, los principios
juridicos que permiten a los ciudadanos protegerse de dafios en su personay en la
de otros, que les impiden hacerse justicia por propia mano, etcétera. Si al final de
todo este razonamiento el decisor argumenta convincentemente que la regla jurf-
dica R es inaplicable debido a que e/ homicida tiene un derecho de ejercer violencia
sobre la victima para evitar un dafio sobre su hija, entonces la aplicacion de R sera
desplazada por una regla A**, que no esta prevista en el sistema juridico, aunque sf
estd validada por algun argumento justificativo de segundo orden. Estaregla R**, que
se genera como consecuencia de un procedimiento de justificacion juridica (y
que es, por eso mismo, universalizable), servird para decidir éste y otros casos futuros.

Este tipo de derrotabilidad delata que siempre y sin excepcion todos los uni-
versales son susceptibles de ser derrotados. Esto se debe a que es imposible para
los seres humanos predecir todas las circunstancias excepcionales que podrian
derrotar una normajuridica.'”” Lo cual para nada implica que todas las circunstancias
excepcionales estén libres de justificacion; al contrario, para considerar que algo es

0 alguin otro material juridico, tienen que ser alegadas por las partes en litigio. En su opinion, los casos de derro-
tabilidad (aunque tal vez no todos) ocurren cuando una de las partes hace un reclamo (o una afirmacién) y la otra
impone un alegato (i e., alega alguna excepcion); por supuesto, todavia puede ser que la otra parte oponga algun
contra-alegato, y asf sucesivamente, hasta donde lo permita el procedimiento judicial. Este elemento pragmético
(o dialéctico) no tiene, en nuestra opinion, ninguna participacion esencial en los casos de derrotabilidad. La derro-
tabilidad juridica puede plantearse incluso tedricamente, sin que haya necesidad de que se lleve el asunto ante un
tribunal. Ademés, las partes podrian o no reconocer que tienen un alegato a su favor. El interés filoséfico que
tenemos en este problema no est4 condicionado, pues, a esas posibilidades de reconocimiento que tengan las
partes en una situacion de conflicto particular.

"7 R podria contener una descripcion de todas las circunstancias excepcionales conocidas (p. €/, ¢7, 2,
¢3,..., ¢N) y aun asf cabria la posibilidad de que ocurra cN'y haga entonces a R inaplicable. No hay, por més que
se intente, una formulacion tan exacta y especifica (que sea todavia universal) que pueda contener todas y cada
una de sus excepciones posibles. Esto es precisamente lo que quiere decir MacCormick [2005: 241, 244] cuando
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una circunstancia excepcional (ya sea implicita o explicita) se requiere de argumen-
tos justificativos.

4.2.2. Inconsistencia y razonamiento derrotable

Como hien lo dice MacCormick [2005: 243]: "este punto de vista de la derrotabilidad
conecta con una perspectiva relacionada con un problema omnipresente que tiene
que ver con laformulacion o articulacion del derecho. El problema esta en un aspecto
tal de Iimites a la exactitud o exhaustividad en las declaraciones de derecho, y en
otro aspecto tal de Ia confiabilidad con la cual uno puede deducir inferencias a partir
de las declaraciones expresas en las cuales el derecho esta formulado”, cfr. Baker
[1977: 31s].

Esta carencia de exactitud o exhaustividad, que se expresa en el uso de tér-
minos generales (p. e/, homicidio, culpa, contrato o responsabilidad), que perma-
necen abiertos a nuevas interpretaciones, nos impide, hasta cierto punto, deducir
consecuencias juridicas simplemente introduciendo la informacién que tenemos
del caso. Ese punto que permite la justificacién logica de primer orden es lo que

podemos llamar "presuncién de aplicabilidad".

Presuntivamente, dirfa MacCormick [2005: 245], las disposiciones juridicas
son aplicables a un caso concreto. Esto quiere decir que, por ejemplo, un contrato
es juridicamente valido, y sujeto entonces a ciertas disposiciones juridicas, hasta
que no se pruebe la ocurrencia de circunstancias anémalas que generen alguna

excepcion a esa disposicion. Lo mismo sucede con las reglas juridicas. Cuando se

afirma que las reglas juridicas (y otros materiales normativos) contienen tan sélo condiciones ordinariamente
necesarias y presuntivamente suficientes.
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intenta la aplicacién de alguna regla para resolver un caso particular se presume
que es aplicable, hasta que saltan excepciones y se pone en duda si la justificacion
de una decision esté determinada por esa regla juridica. La presuncion de aplicabi-
lidad es una caracteristica default, igual que la presuncion de validez para los hechos
institucionales, que esté sujeta ala ausencia de esas circunstancias excepcionales.

El juez que tiene que decidir lo que se debe en una situacion concreta, toma
como aplicables ciertas normas juridicas (p. ¢/., reglas de competencia, reglas pro-
cedimentales, reglas que constituyen obligaciones, etcétera), e intenta resolver esa
situacion a partir de su contenido normativo. Esta aplicabilidad cuenta como un
supuesto (o lo que nosotros podriamos llamar, en un lenguaje mas técnico, una
presuncion de normalidad o default) en el razonamiento juridico.

Que el juez tome como default a la regla juridica R y la considere entonces
aplicable a un caso concreto, no lo compromete todavia a que R sea, una vez con-
sideradas todas las circunstancias relevantes y llevado a cabo todos los argumentos
justificativos necesarios, la regla definitivamente aplicable. Si asumiéramos una
perspectiva de logica clésica, tendriamos que rechazar esta posibilidad, porque
una vez tomada en cuenta R como aplicable al caso, ninguna informacién adicional
podria invalidar su aplicacion. La conclusion a la que se llegue en el razonamiento
juridico a partir de R tendrfa que mantenerse a pesar de todo.'? Incluso si nuestros
argumentos justificativos mostraran que A no es aplicable.™

1% Pensemos, por ejemplo, en el siguiente argumento: “Si Sécrates es hombre y todos los hombres son
mortales, entonces Socrates es mortal”. Si afiadiéramos a este argumento la premisa “Socrates esta casado”, la
conclusion, “Socrates es mortal” no deja de ser derivable. (Qué pasaria, en cambio, si afiadimos “Socrates no es
mortal"? La respuesta varia, dependiendo del sistema I6gico que usemos. Desde un sistema clésico, que incorpora
el principio del refuerzo del antecedente, seguiria derivandose “Sdcrates es mortal”, dando lugar, por tanto, a una
inconsistencia interna.

2 Como bien lo dice Brozek [2003: 71], “cuando uno acepta la teoria de las reglas y los principios [como
yavimos que es el caso de MacCormick], la derrotabilidad ha de ser vista como una propiedad esencial de las reglas
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Desde esta perspectiva clasica, R serfa aplicable (por default) e inaplicable
(después de nuestros argumentos justificativos). De lo cual se seguirfa, entonces,
una inconsistencia logica en relacion con la aplicacion de una regla juridica.™ Y
esto es precisamente lo que parece no aceptar la teorfa del razonamiento juridico

de MacCormick.

Para algunos autores por ejemplo Prakken [2007: 59], sélo mediante l6gicas
derrotables podemos evaluar la consistencia del razonamiento juridico,™" es decir,
una légica que tome en cuenta toda la informacion disponible en cada paso de la de-
rivacion, y que permite ademés anular las conclusiones previamente justificadas una

vez que introducimos cierta informacién adicional (i e,, circunstancias excepcionales).

juridicas”. Una regla general, como dijimos acerca de las aves, no puede contener todas sus posibles excepciones,
ymenos aun si hay normas juridicas mucho més generales (como los principios) que pueden introducir excepciones
a su determinacién normativa. Aunque se discute mucho si puede haber excepciones a principios, hay varias
sugerencias a favor, por ejemplo, Hage y Peczenik [2000: 308s].

1% Podriamos decir, como Bayén [2002], que esto no es el caso. Que, mas bien, N nunca fue aplicable, y
entonces nuncafue inconsistente con su inaplicacion; y, por tanto, nunca tuvo lugar el fenémeno de la derrotabilidad.
Esta opinidn puede sostenerse, desde luego, a costa de rechazar lo que nosotros hemos denominado “default”; es
decir, bajo la condicién de eliminar los supuestos de normalidad en el razonamiento juridico. Porque es precisamente
cuando suponemos que una accion (o. g/., que x asesind a ) es incorrecta por lo que la consideramos, al menos
prima facie, como un delito, que hay una regla juridica que dispone alguna consecuencia normativa, que debe
ademas respetarse esa regla porque de eso depende que los demés actuemos de ciertaforma (i. e., que preservemos
ciertas expectativas de comportamiento), que garanticemos, enfin, la aceptacion de obedecer las normas juridicas.
Rechazar tajantemente este supuesto de normalidad, implicaria que para cada situacién particular tengamos que
esperar hasta que una autoridad realice su funcion institucional (de decision y justificacion) para saber las conse-
cuencias que se siguen de ciertos comportamientos. Y esto, aunque no parece tan dificil de aceptar, sf parece ir
en contra de nuestras intuiciones préacticas como participantes de la préctica juridica. Cuando sabemos que alguien
asesind a una persona, casi inmediatamente pensamos que cometié un homicidio y que, probablemente, vaya a
prision por ello. Este razonamiento default, que para nada condiciona al razonamiento juridico institucional, es un
respaldo a nuestras expectativas mutuas y, por tanto, a la aceptacion interna de la practica juridica.

' Una logica clésica es un sistema cuya relacion de consecuencia légica satisface la siguiente propiedad:
'sil =@yl €A entonces A @' Unaldgica es no-clésica si carece de esta propiedad. Entérminos més simples,
esto significa que, bajo un esquema de deduccion clasico, si una conclusion se deriva de un conjunto de premisas,
entonces esa misma conclusion se sigue derivando de ese conjunto de premisas, aun cuando se afiada nueva
informacién. En un esquema no clasico, esa misma conclusién podria ya no derivarse de ese conjunto de premisas
precisamente por esa informacion adicional. Cfr. Pollock [1987: 484].
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Mediante un razonamiento derrotable, la teorfa del razonamiento juridico de
MacCormick podria expresar los casos de anulacion de conclusiones previas (p. &/,
que la conducta C a la luz de R es D) para favorecer, a traves de argumentos justifi-
cativos de segundo orden, que la conclusion correcta se sigue de otra norma, o de

una interpretacion distinta de esa norma (i. e, que C a la luz de R no es D).

Nuestra opinion al respecto, es la siguiente. El criterio de consistencia que usa
MacCormick (i e., ausencia de contradicciones) requiere de una forma de razonamien-
to que exprese adecuadamente la relacion entre cierta informacion disponible y las
conclusiones a las que se puede llegar a partir de ella, sin que eso implique nece-
sariamente que la introduccion de nueva informacion no sea capaz de anular esas
conclusiones. El juez que comienza su razonamiento juridico presuponiendo que
ciertas normas son aplicables al caso, tiene que ser capaz de retractarse de sus
conclusiones una vez que ha justificado que alguna informacién no considerada
previamente es una excepcion a esas normas, sin que esto signifique que ha llegado

a una contradiccion y, por lo tanto, a una inconsistencia.'

El decisor puede considerar inconsistencias internas, es decir, dentro del ar-
gumento juridico, sin que esto entrafe inconsistencias en la conclusion. En otros
términos, aunque tengamos ante un caso particular una regla presuntamente

aplicabley, después, una regla justificadamente aplicable, que llevan a conclusiones

%2 Aceptar inconsistencias internas (i. e., dentro del argumento juridico) nos permite dar cuenta de genuinos
dilemas normativos (p. e/, si una norma establece que “es obligatorio declarar las percepciones superiores a diez
mil pesos mensuales”, y otra norma, que puede ser el resultado de alguin razonamiento justificativo, establece que
“si alguien es miembro de una asociacion civil, entonces no es obligatorio declarar sus percepciones”, {qué pasa
entonces si alguien percibe méas de diez mil pesos mensuales y, adicionalmente, es miembro de una asociacion
civil? Aunque hay posturas que rechazan tajantemente la existencia de genuinos dilemas normativos, aqui vamos
dejar la discusion abierta.
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diferentes (i. e., inconsistencia interna), desde una perspectiva de razonamiento
derrotable, no se sigue ni que tengamos que aceptar una conclusién contradictoria
ni que tengamos que rechazar que para ese caso existe una regla presuntamente
aplicable (i. e., informacién previa) contra la cual hay que argumentar. El criterio de
consistencia que parece defender MacCormick es mejor caracterizado, entonces,

desde una perspectiva derrotable.

4.3. Excepciones y justificacion

Aunque MacCormick [2005: 252] sostiene que la idea de la derrotabilidad no tiene
que ver con las reglas o los derechos ni con los estatutos o los precedentes, sino
con una formulacion o una interpretacion particular de ellas, las formufaciones o
interpretaciones son derrotadas cuando se alegan excepciones juridicamente justi-
ficadas, cfr. MacCormick [2005: 253]. Estas excepciones, desde luego, tienen un
caracter particular; es decir, son peculiaridades del caso en cuestion. Y precisamente
por eso representan un reto a la idea de universalidad que desea mantener. En su
opinién, las reglas, precedentes, estatutos y disposiciones juridicas mantienen su ca-
racter universal en la medida que expresan condiciones generales y poseen respaldo
institucional. Los particulares que derrotan sus formulaciones son generadoras
también de universales; /. e., la decision que toma el juez de inaplicar una norma
juridica (sobre la base de algin argumento justificativo) es un juicio universal, que
permite juzgar casos futuros de la misma manera. En este sentido, los universales

derrotables, como concluye MacCormick [2005: 253], también son universales.

La propiedad argumentativa de la practica juridica es la garantia, y una muy
razonable, de que las decisiones juridicas no son decisiones discrecionales. Cuando

un juez decide qué circunstancia o conjunto de circunstancias representan una
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excepcionalanorma (0 aladisposicion juridica), nolo hace con base en sus criterios
privados o en consideraciones exclusivamente subjetivas; por el contrario, tiene que
justificar, con base en los criterios de correccion (i. e, en argumentos de coherencia,
de consistencia y de consecuencia), que esas circunstancias son restricciones al

alcance normativo de la norma juridica.

CONCLUSIONES

La teorfa institucionalista del derecho de Neil MacCormick recupera, en primer lugar,
el proyecto positivista del convencionalismo juridico de Hart, e integra, al mismo
tiempo, las tesis fundamentales del institucionalismo social y del razonamiento
préactico con el proposito de dar cuenta del problema de la justificacién juridica. Una
de las caracteristicas mas notables de esta teorfa institucional del derecho es que
reconoce valores de moralidad no sélo en la constitucion de la practica juridica sino

también en su funcionamiento.

A través de la idea de actos institucionales de Searle y la nocién de accion
institucional de Weinberger, MacCormick explica la existencia y finalidad de los
elementos normativos que operan en el sistema juridico. Estos elementos explican,
desde el aspecto ontoldgico, la realidad institucional de la préctica juridica. Por otra
parte, con ayuda de las teorfas del razonamiento moral de Hume, Smith y Kant, y
del razonamiento juridico de Alexy, Summers y Dworkin, MacCormick propone una
teorfa del razonamiento préctico institucional que cumple con el objetivo de brindar
criterios de correccién para la toma de decisiones juridicas. Desde esta perspectiva
de valores morales y fines practicos del derecho, la teorfa del razonamiento juridico de
MacCormick sostiene la tesis de que la exigencia de justificacion de las decisio-

nes juridicas se cumple mediante dos niveles distintos de argumentacion. El primero



4,10S CRITERIOS DE CORRECCION DE MACCORMICK

es el de lajustificacion logica; y el segundo, el de la justificacion practica, que com-

prende, a su vez, argumentos de consistencia, coherencia y consecuencia.

i. Las fuentes del institucionalismo juridico

Aunqgue MacCormick acepta de la propuesta convencionalista de Hart que las razones
utilitaristas de cooperacion y convivencia pacffica son la fundamentacion racional
de laparticipacion en la practica juridica, descree que sean suficientes para explicar
el caracter argumentativoy, desde luego, justificativo de las funciones institucionales
de toma de decisién juridica. La teorfa del derecho de Hart, aunque parece exitosa
en cuanto a la fundamentacion estrictamente convencional de la practica juridica,
y de su distincidn con otros 6rdenes normativos (como la religion y la moralidad),
no parece dar cuenta ni del reconocimiento de principios juridicos ni de los métodos
de justificacion juridica (que se oponen a la tesis de la discrecionalidad judicial,
vagamente defendida por Hart).

Por otra parte, esta teoria convencionalista, aunque deficiente en relacion con
el problema de la justificacion juridica, es muy atinada en cuanto a descifrar la
propiedad normativa del derecho. Algo es obligatorio, dirfa Hart, si es aceptado
desde el punto de vista interno de los participantes. Lo cual se puede explicar y re-
conocer tanto en los comportamientos (p. ¢/, cuando alguien firma un contrato o
paga sus impuestos) como en ciertas emisiones de habla (p. e/, cuando alguien

acepta contraer matrimonio o cuando declara su inocencia ante una corte).

Realizar exitosamente este tipo de acciones cooperativas o actos de habla
depende de la existencia de ciertas reglas, a las que Searle llama reglas institucio-

nales. Estas reglas defineny regulan las instituciones, y através de ellas se interpretan
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estos hechos, dandoles entonces un carécter de hechos institucionales. Un conjunto
de reglas institucionales dan lugar, finalmente, a un contexto institucional, con base
en el cual las acciones de los participantes serén interpretadas y evaluadas. Sin este
contexto institucional, esas acciones, que presuponen una intencionalidad tanto
individual como colectiva, apenas podrian considerarse actos racionales, es decir,
actos orientados a fines u objetivos préacticos.

Para la teorfa de la accién de Weinberger, lo que justifica una practica social
institucional, por ejemplo, el ajedrez, el lenguaje o el derecho, es la obtencién o
realizacion de ciertos fines hacia los cuales esta dirigida alguna determinada inten-
cionalidad. La préctica social sera racional en tanto sirva para obtener o realizar
esos fines para los cuales se ha institucionalizado. Tomando en conjunto estos fines
y la intencionalidad de los agentes, la practica institucional puede ser calificada
como racional o irracional, y cada una de las acciones (y decisiones) particulares
pueden ser evaluadas como correctas o incorrectas.

Las reglas institucionales que imponen obligaciones estan justificadas en la
medida que restringen las opciones de los participantes de llevar a cabo acciones
que impidan la realizacion de esos fines institucionalmente reconocidos. Cuando
alguien atenta contra estas obligaciones, decimos que esté llevando a cabo un
comportamiento incorrecto. Ese juicio de incorreccion, por supuesto, no puede sino
ser emitido desde un cierto contexto institucional. Este contexto opera, segln la
propuesta institucionalista de Weinberger, como un marco general para la accion;
es decir, como un marco para la creacion, interpretacion y regulacién de ciertos
comportamientos. Las reglas institucionales, desde la perspectiva de Weinbergery
MacCormick, no sélo crean obligaciones sino que también establecen posibilidades
deaccién (p. g/, constituir una empresa o adquirir derechos de propiedad o terminar
obligaciones contractuales).
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El' marco normativo institucional, segun lo defiende MacCormick, constituye
y regula estas obligaciones y posibilidades de accion Unicamente si preserva un
requisito minimo de consistencia légica y coherencia normativa. Esto significa que
las reglas institucionales no pueden regular de forma contradictoria o mutuamente
inconsistente las mismas acciones. De hacerlo, fallarfa en su pretensién de racio-
nalidad. En este sentido, si alguna de las reglas fuera incoherente o no estuviera en
armonia con respecto a las demas reglas que integran el contexto normativo y los
fines que le constituyen, entonces la realizacion de la accion regulada careceria

de razonabilidad.

Decidir si las acciones son incorrectas 0 no, 0 si hay inconsistencia o incoheren-
cia dentro del marco institucional, s algo que las autoridades institucionales llevan
a cabo mediante algn razonamiento practico institucionalizado. Para ello deben
ocupar formas de argumentacion que les permita construiry evaluar sus decisiones.
MacCormick, al respecto, propone una teorfa del razonamiento juridico que asume
una perspectiva interna de la practica juridica. Esta teoria pertenece, y al mismo
tiempo daforma, a unateoria del derecho que interpreta a la préctica juridica como un

orden normativo institucional, y no s6lo como un marco general para la accion.

ii. El orden normativo institucional

El orden normativo institucional esta constituido y regulado por tres tipos distintos
de reglas institucionales: las constitutivas, las de consecuencia y las terminativas.
Ellas constituyen instituciones y reglas de obligaciones y facultades, establecen las
consecuencias o efectos juridicos que tendran ciertos actos o hechos institucionales,
y establecen los medios para conseguir que esos actos o hechos institucionales

dejen de tener efectos juridicos.
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Desde la perspectiva del usuario de normas, estas reglas en conjunto estable-
cen o permiten alcanzar fines y valores sociales. El participante acepta comportarse
de acuerdo aellas porque entiende las obligaciones que le imponen, y porque desea
el estado de cosas que se produce con su cumplimiento. El derecho, entonces, tiene
que serentendible y deseable para todos (0 al menos la mayoria de) los participantes.
Donde no hay razones suficientes para preservar un estado de cosas tal en el que
predomine la cooperacion entre los participantes, no hay entonces un orden nor-
mativo. Esto explica por qué los requisitos minimos de racionalidad y razonabilidad

son indispensables para constituir y preservar un cierto contexto normativo.

MacCormick sostiene que un orden normativo institucional no se crea espon-
taneamente, sino que tiene una base histérica mas o menos evidente. En el caso
del derecho, podriamos pensar en las primeras asociaciones humanas que preten-
dian un cierto orden, que tenfan necesidades comunes y que buscaban la realizacion
de ciertos fines; y cuando en ellas se llegaron a establecer ciertas costumbres (p. €.,
que los ancianos resolvieran las disputas), se fueron identificando recursos norma-
tivos cada vez méas especificos, hasta dar lugar aroles y procedimientos que permitie-
ran llevar a cabo esas funciones convencionales. El derecho nace, entonces, de esa
necesidad de convivencia y cooperacion, y de esta busqueda por una regulacién

cada vez mas efectiva.

Las sociedades més civilizadas logran, mediante el lenguaje oral o escrito,
formular reglas de comportamiento, comunicar objetivos y determinar valores préc-
ticos. Asf crean el derecho, en sentido técnico e institucionalizado, y dan lugar en-
tonces a formas heteronomas de regular la vida de cada uno de los miembros de

la comunidad.
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Estas reglas de comportamiento, sin embargo, estan debilitadas por un pro-
blema de significado. El lenguaje natural (u ordinario) en el que se expresan, no
puede precisar inequivocamente una clase de comportamiento sin dejar abierto a
discusion si alglin hecho o instancia particular es o no parte de esa clasificacion.
Este problema de indeterminacion no se debe solo al lenguaje, sino también a
nuestras capacidades humanas de prevision. Estas capacidades no son tales que
nos permitan prever todos y cada uno de los hechos particulares que contaran o no
como instancias de esa formulacién universal. La consecuencia de esto es que

siempre puede haber excepciones a la regla.

Las autoridades institucionales tienen que interpretar el significado de esas
reglas, y para ello requieren de métodos de interpretacion. Una teorfa del derecho
tiene que complementarse entonces con una teoria de la interpretacion juridica,
que permita a las autoridades identificar los elementos que justifiquen sus decisiones
interpretativas. Desde este punto de vista, esta demanda de justificacion representa
lo que Alexy llama pretension de correccion, es decir, una exigencia o requerimiento
préctico, incorporado en los sistemas juridicos contemporaneos, que permite a los
participantes reconocer, discutir y asegurar las mejores razones para tomar

una decision.

iii. El razonamiento juridico y los criterios de correccion

ParaMacCormick, Ia teorfa del razonamiento juridico que se necesita para interpretar
las formulaciones normativas y tomar, entonces, decisiones justificadas, exige no
sélo el reconocimiento de reglas institucionales sino también de principios juridicos
y valores morales. Dado que la préactica juridica esta constituida histéricamente

sobre la base de ciertos objetivos y necesidades comunes, su institucionalizacion
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requiere que se tomen en cuenta esas exigencias minimas de racionalidad y razo-
nabilidad en el nivel justificativo. La incorreccion de las acciones se juzga no soélo
por autoridades institucionales, sino por agentes auténomos que aceptan compor-
tarse de cierto modo (porque entienden sus obligaciones y desean alguna finalidad
socialmente respaldada; por ejemplo, la convivencia pacffica y la blsqueda de

bienestar).

La teoria del razonamiento juridico de MacCormick reconoce dos niveles de
justificacion juridica. El primero, de justificacién logica; y el segundo, de coherencia,
de consistencia y de consecuencia. Para cada uno de estos niveles valen reglas y
formas especificas de argumentacion; sin embargo, todas deben pasar un test co-
mUn de evaluacion: la objetividad en términos de universalidad; es decir, que cual-
quier decisidn coherente, consistente y aceptable a partir de sus consecuencias sea

susceptible de aplicarse a cualquier otro caso futuro.

De acuerdo con la tesis del caso especial, ya enunciada por Alexy, el razo-
namiento juridico, lo mismo que el razonamiento moral, son parte del razonamiento
préactico; y aunque en principio, el razonamiento juridico es suficiente para resolver
algunas situaciones de conflicto (por medio de métodos estrictamente l6gicos),
antes hace falta que las reglas juridicas, es decir, reglas que establecen obligaciones,
responsabilidades y otras consecuencias normativas, estén fuera de controversia.
Cuando ocurren problemas de interpretacion (sobre el significado de los términos ge-
nerales usados en las disposiciones juridicas), de clasificacidn (sobre los hechos
que cuentan como instancia de esos términos), de calificacién (sobre las cualida-
des que deben tener esos hechos para ser calificados de acuerdo a los términos
evaluativos usados en las disposiciones juridicas), de relevancia (sobre qué dispo-

sicion jurfdica aplicar) o de prueba (sobre qué hechos o referencias historicas pueden
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hacer verdadera una proposicion declarativa), el razonamiento juridico puramente

logico (o silogistico) es insuficiente.

Cuando se dan estos problemas, en la decisién que toma la autoridad hay
inevitablemente alguna consideracion sobre los principios y valores que integran la
préactica juridica. El juez tiene que apelar en estos casos a un razonamiento de se-
gundo orden, es decir, a los argumentos de consistencia (que no haya contradic-
cionesentre las reglas y la decision que se va atomar), de coherencia (que la decision
esté conforme con el conjunto de reglas institucionales y, ademés, permita la rea-
lizacion de los objetivos que persigue la préctica juridica), y de consecuencia (que
la decision favorezca en la mayor medida posible la realizacién de algin objetivo

considerado, en un caso determinado, el mas valioso).

El proceso de reconocimiento de los principios juridicos no es deductivo sino,
por decirlo de alguna manera, ponderativo. Ponderar principios, de acuerdo con las
instrucciones de Alexy, significa determinar o establecer preferencias, para cada
caso en especifico, entre los principios que colisionan. Esta determinacién, por
supuesto, no esté exenta de subjetividad ni de evaluaciones particulares (ya sean
creencias, opiniones o0 sentimientos) acerca de la importancia que tiene cada prin-
cipio. Sin embargo, MacCormick justifica, mediante un elemento retérico de
convencimiento, que esta decision parcialmente subjetiva es racional y, entonces,
aceptable. SegUn su teoria, podemos usar la metafora del auditorio imparcial de
Smith para juzgar si esa determinacién es o no admisible como elemento de la
justificacion juridica. Y aunque este auditorio es apenas una ficcidn, vale como un
criterio ideal que representa el nivel minimo de objetividad que debe satisfacer una

decision juridica.
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El escenario que se necesita para tomar una decision particular, bajo este
enfoque discursivo, tiene que satisfacer las condiciones minimas de la deliberacion
préctica racional. Seguin estas condiciones, se satisface la pretensién de correc-
cion solo si podemos ofrecer buenas razones para que los participantes en un contexto
institucional acepten su determinacion normativa, y esto requiere de una participa-

cion libre e igualitaria entre los agentes discursivos.

iv. La derrotabilidad juridica y el criterio de consistencia

Por supuesto, garantizar esta deliberacion racional, en cualquier caso de conflicto,
puede provocar que cualesquiera razones de justificacion se enfrenten facilmente
a situaciones de excepcion. Este problema da lugar a la llamada derrotabilidad ju-
ridica, que tiene que ver con anular conclusiones previamente justificadas debido
al incremento de informacién que hace inaplicable una regla juridica para resolver

una situacion especifica, para la cual es presuntamente aplicable.

Aunque la teorfa del razonamiento juridico de MacCormick reconoce tanto la
debilidad normativa que tienen las reglas juridicas (. e., que estén sujetas irreme-
diablemente a excepciones) como la fuerza justificativa que tienen los argumentos
de segundo orden (i. e, que pueden dar lugar a una interpretacion o una eleccion de
preferencia que derrote una regla presuntamente aplicable para un caso particular),
su criterio de consistencia parece no dar lugar a excepciones y, por ende, rechaza

el problema de la derrotabilidad.

La tesis particular que se defiende en este trabajo tiene que ver precisamente
con lanocion de consistencia que parece sostener MacCormick. En nuestra opinion,

el criterio de consistencia tiene que ser definido a la luz de una teorfa del razonamien-
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to derrotable y no del razonamiento l6gico-deductivo. Desde el razonamiento 16gico-
deductivo no podemos introducir excepciones ni tampoco retractarnos de
conclusiones previas. En cambio, desde el razonamiento derrotable, podemos decir
que hay inconsistencias internas (/. e., que hay alguna regla presuntamente aplicable
y, al mismo tiempo, hay razones de peso para apartarnos de ella), sin que esto dé
lugar a contradicciones o inconsistencias entre las premisas y la conclusion.

Negar la posibilidad de inconsistencias internas supone negar la posibilidad,
0 bien, de realizar juicios previos, o bien, de aceptar excepciones. Algo que serifa
imperdonable para la teorfa de MacCormick. Segun su teorfa, la funcion judicial
presume la aplicacion de ciertas reglas (lo cual denomina justicia formal), y a partir
de ellas se puede justificar una decision juridica, a menos de que se den buenas
razones a favor de rechazar esa aplicacidn y aceptar entonces una interpretacion o
una eleccién diferente (lo cual llama justicia substantiva). Es aqui donde importa la
funcion correctora de los argumentos justificativos de segundo orden. A la teorfa
del razonamiento juridico de MacCormick le conviene reconocer esta posibilidad de
retractacion (sin calificarla de inconsistente), considerandose a si misma unateoria

del razonamiento derrotable y no una teoria del razonamiento I6gico-deductivo.

La promesa detrés de esta tesis es menos enigmatica de lo que parece a simple
vista. Lateorfa del razonamiento juridico de MacCormick gozarfa de un mayor grado
de coherencia si sus nociones de justificacién logica (de primer orden) y de consis-
tencia estuvieran respaldadas por una teoria del razonamiento logico derrotable, en
lugar de una teorfa del razonamiento I6gico-deductivo. De lo primero ya se han
ocupado algunos autores; en cambio, de 1o segundo, han sido muy pocos los que
han advertido la importancia de cambiar el enfoque. Seguramente, el mismo Mac-

Cormick estarfa renuente a aceptar que en sus dos niveles de justificacion juridica
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estuvieraimbricada alguna nocion de l6gica no clasica; sin embargo, en este trabajo
se ha intentado probar que los cambios de perspectiva son fundamentales para el
desarrollo de una teoria no sdlo aceptable, sino también resistente. Para la mayoria de
los autores que hemos citado en el Ultimo capitulo de este trabajo, la fuerza justifi-
cativa de los argumentos de primero y segundo nivel tendrian mayor eficacia, es
decir, serfan mas ampliamente aceptados, sino tuvieran detras de sf un compromiso
tan fuerte como el que exige la ldgica clésica. Aunque desarrollar esta tesis, ain mas
amplia que la expuesta en este trabajo, rebasa los propositos de esta investigacion,
me parece un proyecto digno de llevarse a cabo. En este sentido, con esta tesis
pretendo dar un paso hacia adelante en la busqueda de una interpretacion mas

solida de los criterios de correccidn de Neil MacCormick.
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